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Erwagungen

E.1
Ausgangslage und V erfahrensverlauf

E.11

DieA. AG (Klagerin und Berufungsklagerin, nachfolgend Kl&gerin) macht
Schadenersatzanspriiche gegentiber der als Kollektivgesellschaft organi- sierten
Anwaltskanzlei B. & C. Rechtsanwalte und eventuell —im Fal- |e der fehlenden
Passivlegitimation der Kollektivgesellschaft — gegen C. personlich geltend. C.

trat im Herbst 2020 aus der Kanzlei B. & C. Rechtsanwaélte aus. B. fuhrt
die Kanzlei als Einzelunternehmen unter neuer Firmafort.

E.12

Mit Eingabe vom 16. Dezember 2020 reichte die A. AG beim Be- zirksgericht
Winterthur eine Forderungsklage mit den oben aufgefiihrten Rechts- begehren gegen die
Kollektivgesellschaft B. & C. Rechtsanwaélte so- wie gegen C. (Beklagte
und Berufungsbeklagte 1 und 2, nachfolgend Be- klagte) ein (act. 1). Nachdem ihnen Frist
zur Erstattung der schriftlichen Kla- geantwort angesetzt worden war (act. 9), stellten die
Beklagten am 25. Februar 2021 ein "Nichteintretensgesuch” (act. 13). Das Bezirksgericht
beschrankte das Verfahren in der Folge auf das Vorliegen der Prozessvoraussetzungen und
nahm den Beklagten die Frist fUr die Klageantwort ab (act. 17). Die Kl&gerin usserte

- 4 - sich zum Nichteintretensgesuch mit Eingabe vom 31. Méarz 2021 (act. 19), die da-
rauffolgende Stellungnahme der Beklagten datiert vom 29. April 2021 (act. 23).
Schliesslich nahm die Klagerin mit Eingabe vom 28. Mai 2021 das ihr zustehende
Replikrecht wahr (act. 26). Das Bezirksgericht trat mit Beschluss vom 16. Juni 2021 auf die
beiden Klagen nicht ein (act. 27 = 32).

E.13

Gegen den Beschluss des Bezirksgerichts Winterthur (nachfolgend Vor- instanz) erhob die
Klégerin am 17. August 2021 beim Obergericht des Kantons Zirich Berufung (act. 30). Mit
Verfigung vom 25. August 2021 wurde sie aufge- fordert, einen Kostenvorschuss zu leisten
(act. 33). Dieser wurde am 3. Septem- ber 2021 fristgerecht bezahlt (act. 35). Die
erstinstanzlichen Akten wurden von Amtes wegen beigezogen (act. 1-28). Mit Verfigung
vom 7. Oktober 2021 wurde den Beklagten Frist fur die Berufungsantwort angesetzt (act.
36). Die Berufungs- antwort vom 3. November 2021 (act. 38) ging fristgerecht bel der
Kammer ein. Der Kl&gerin ist das Doppel der Berufungsantwort mit dem vorliegenden Ent-
scheid zuzustellen. Die Sache ist spruchreif.

E.2
Berufungsverfahren



E.21

Gemass Art. 311 Abs. 1 ZPO ist die Berufung schriftlich und begriindet in- nert 30 Tagen
seit Zustellung des angefochtenen Entscheldes einzureichen. Der angefochtene Beschluss
wurde der Klagerin am 21. Juni 2021 zugestellt (act. 28). Siereichte die Berufung am 17.
August 2021 — unter Berticksichtigung des Fris- tenstillstandes nach Art. 145 Abs. 1lit. b
ZPO —rechtzeitig beim Obergericht ein. Zudem hat sie den angeforderten K ostenvorschuss
bezahlt (act. 8; vgl. Art. 98 ZPO).

E.22

Das Berufungsverfahren stellt keine Fortsetzung des erstinstanzlichen Ver- fahrens dar,
sondern ist nach der gesetzlichen Konzeption a's eigensténdiges V erfahren ausgestaltet
(BGE 142111 413 E. 2.2.1 S. 414 m.H.a. die Botschaft zur Schweizerischen ZPO, BBI 2006
S. 7374). Mit der Berufung kann eine unrichtige Rechtsanwendung und eine unrichtige
Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden (vgl. Art. 310 ZPO). In der
schriftlichen Berufungsbegrindung (Art. 311 ZPO) ist hinreichend genau aufzuzeigen,
inwiefern der erstinstanzliche

- 5 - Entscheid in den angefochtenen Punkten fehlerhaft ist bzw. an einem der genann- ten
Mangel leidet. Das setzt (im Sinne einer von Amtes wegen zu prufenden Ein-
tretensvoraussetzung) voraus, dass der Berufungsklager die vorinstanzlichen Er- wagungen
bezeichnet, die er anficht, sich argumentativ mit diesen auseinander- setzt und mittels
geniigend préziser Verweisungen auf die Akten aufzeigt, wo die massgebenden
Behauptungen, Erkl&rungen, Bestreitungen und Einreden erho- ben wurden bzw. aus
welchen Aktenstellen sich der geltend gemachte Berufungs- grund ergeben soll. Die
pauschale Verweisung auf frihere Vorbringen oder deren blosse Wiederholung gentigen
nicht (vgl. BGE 138 111 374 E. 4.3.1; BGer. 5A_247/2013 vom 15. Oktober 2013 E. 3.2;
BGer. 5A_751/2014 vom 28. Mai 2015 E. 2.1). Was nicht oder nicht in einer den
gesetzlichen Begrindungsanforde- rungen entsprechenden Wei se beanstandet wird, braucht
von der Rechtsmittel- instanz nicht Gberprift zu werden; diese hat sich — abgesehen von
offensichtli- chen Méngeln — grundsétzlich auf die Beurteilung der Beanstandungen zu be-
schranken, diein der schriftlichen Begrindung formgerecht gegen den erstin- stanzlichen
Entscheid erhoben werden (vgl. BGE 142 111 413 E. 2.2.4 m. w. H.; BGer. 5A_111/2016
vom 6. September 2016 E. 5.3; BGer. 4A_258/2015 vom 21. Oktober 2015 E. 2.4.3; BGer.
4A 290/2014 vom 1. September 2014 E. 3.1 und E. 5). Insofern erféhrt der Grundsatz "iura
novit curid"' (Art. 57 ZPO) im Beru- fungsverfahren eine Relativierung (BK ZPO I-HURNI,
Art. 57 N 21 und N 39 ff.; GLASL, DIKE-Komm-ZPO, 2. Aufl., Zarich/St. Gallen 2016,
Art. 57 N 22). Die KI& gerin stellt im Berufungsverfahren die oben aufgefihrten Antréage
und begrundet diese. Auf die Berufung ist folglich einzutreten, wobei auf die
Berufungsbegriin- dung wie auch auf die Argumente der Beklagten in der
Berufungsantwort nachfol- gend einzugehen sein wird.

E.3

Vertretung der Beklagten 1 Die Beklagte 1 betont, sie sel im erstinstanzlichen Verfahren
und werde nun auch im vorliegenden Berufungsverfahren nur bedingt von ihrem
Rechtsvertreter vertre- ten, namlich nur falls sie tatséchlich partei- und prozessfahig sein
sollte (act. 38 Rz. 1 ff.). Damit bringt die Beklagte 1 zum Ausdruck, dass aufgrund des
beste- henden Vertretungsverhaltnisses zu ihrem Rechtsvertreter nicht auf ihre Partei-



- 6 - und Prozessfahigkeit geschlossen werden konne. Die eingereichte Vol lmacht zu-
handen des im vorliegenden Verfahren handelnden Rechtsvertreters wurde von C.
einerseits namens der Beklagten 1 und andererseits in seinem eigenen Namen unterzei chnet
(act. 12). Dakein anderslautender Eintrag im Handelsregis- ter existiert, ist nach Art. 563
und 564 OR davon auszugehen, dass C. im Zeitpunkt der Unterzeichnung der
Vollmacht am 20. August 2020 (act. 12) zur Vertretung der Kollektivgesellschaft berechtigt
war. Im Hinblick auf die Prozess- vertretung der Beklagten 1 ist von deren Partei- und
Prozessfahigkeit, welche ei- nen zentralen Streitpunkt des vorliegenden Verfahrens
darstellt, auszugehen. Entsprechend ist festzuhalten, dass eine hinreichende Vollmacht zur
Vertretung der Beklagten 1 im Sinne von Art. 68 Abs. 3 ZPO vorliegt.

E.4

Vorbemerkungen Die Kl&gerin reichte am 31. Juli 2020 fir die eingeklagte Forderung ein
Schlich- tungsgesuch gegen die Kollektivgesellschaft B. & C. Rechtsanwélte
als Beklagte 1 und gegen C. als Beklagten 2 ein (act. 3). Unbestritten ist, dass die
Beklagte 1 im Zeitpunkt der Einreichung des Schlichtungsgesuchs als Kollektivgesel | schaft
partei- und prozessfahig war. Die Kl&gerin anerkennt zudem, dass C. seit dem 16.
September 2020 Gesellschafter der C. D. Rechtsanwélte GmbH ist und

B. nun unter der Firma"Anwaltskanzlei RA lic. iur. B. " am Sitz der
Kollektivgesellschaft eine Anwaltskanzlei weiterfuhrt. Strittig ist im vorliegenden
Verfahren zunéchst, ob die Beklagte 1 heute noch par- tei- und prozessfahig ist. Weiter sind
sich die Parteien nicht einig, ob B. — durch Parteiwechsel oder Berichtigung der
Parteibezeichnung — an die Stelle der Kollektivgesellschaft getreten ist. Mit Bezug auf die
Klage gegen den Beklagten 2 ist sodann strittig, ob eine zul&ssige Streitgenossenschaft
vorliegt.
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E.5
Partei- und Prozessféahigkeit der Beklagten 1

E.51
Begrundung der Vorinstanz

E.511

Die Vorinstanz hielt einleitend fest, massgeblicher Zeitpunkt fir die gericht- liche Prifung
der Prozessvoraussetzungen sei die Klageeinleitung beim Gericht und nicht die Einreichung
des Schlichtungsgesuchs beim Friedensrichter. Eine Partei miisse bei der Einleitung des
Verfahrens beim Gericht und bis zur Fallung eines Urtells partei- und prozessfahig sein,
ansonsten ein Nichteintretensent- scheid ergehen miisse.

E.51.2

Mit Bezug auf die Partei- und Prozessfahigkeit der Beklagten 1 flhrte die Vorinstanz aus,
eine Kollektivgesellschaft im Sinne von Art. 552 ff. OR sei — obschon sie keine juristische
Person sei und keine Rechtspersonlichkeit habe — von Gesetzes wegen partei- und
prozessfahig. Die Partei- und Prozessfahigkeit entstehe bei einer kaufmannischen
Kollektivgesellschaft unabhangig vom Han- delsregistereintrag mit Abschluss des
Gesellschaftsvertrages, bei einer nicht- kaufmannischen mit dem Handel sregistereintrag.
Das Ende der Gesellschaft wer- de durch die Beendigung der Liquidation bewirkt oder,



wenn das Geschéft durch einen einzigen Gesellschafter fortgefihrt und der ausscheidende
Gesellschafter abgefunden werde. Unbestritten sei, dass der Beklagte 2 im Sinne von Art.
579 OR aus der Kollektivgesellschaft ausgeschieden sei und B. aseinzig ver-
bleibender Gesellschafter Aktiven und Passiven der Gesellschaft ohne Liquidation
Ubernommen habe. Massgebender Zeitpunkt fir die Auflésung der Beklagten 1 sei der
Abschluss der Fortsetzungsvereinbarung zwischen dem Beklagten 2 als ausscheidender
Gesellschafter und B. als verbleibender Gesellschafter. In diesem Zeitpunkt erfolge
der Austritt des ausscheidenden Gesellschafters und die Auflésung der
Kollektivgesellschaft, indem das Gesell schaftsvermdgen zum Al- leinvermégen des
verbleibenden Gesellschafters werde. Eine schriftliche Verein- barung betreffend den
Austritt des Beklagten 2 und der Fortfiihrung der Beklagten 1 a's Einzelunternehmen durch

B. liege unbestrittenermassen nicht vor. Be- legt sei jedoch die Umfirmierung sowie
die Fuhrung der Beklagten 1 a's Einzelun- ternehmung "Anwaltskanzlei RA lic. iur.
B. " durch den eingereichten Aus- zug der Webseite "www.B. -law.ch",

abgerufen am 13. November 2020 (act.

- 8- 4/6). Deshalb sai bewiesen, dass spatestens am 13. November 2020 eine still-
schweigende Ubereinkunft zwischen B. und dem Beklagten 2 vorgel egen habe,
welche zur Aufldsung der Beklagten 1 und zum Ausscheiden des Beklagten 2 gefiihrt habe.
Damit sai erwiesen, dass die Beklagte 1 im Zeitpunkt der Einrei- chung der Klage am 16.
Dezember 2020 nicht mehr existiert habe und nicht mehr partei- und prozessfahig gewesen
sei. Daeine nicht partei- und prozessfahige Partei eingeklagt und nicht etwa das
Streitsubjekt wahrend des Prozesses ver- aussert worden sei, komme ein Parteiwechsel im
Sinne von Art. 83 ZPO nicht in Frage. Deshalb sei auf die Klage gegen die Beklagte 1 nicht
einzutreten.

E.5.13

Mit dieser Begriindung trat die Vorinstanz auf die Klage gegen die Beklag- te 1 nicht ein
(act. 32 S. 5ff.).

E.5.2
Standpunkt der Klagerin

E.521

Die Klé&gerin rugt in der Berufung, die Vorinstanz habe auf den Abschluss der
Fortsetzungsvereinbarung als massgebenden Zeitpunkt fir die " Aufldsung der Beklagten 1"
abgestellt, obwohl sie zuvor den Abschluss der Fortsetzungsverein- barung als relevanten
Zeitpunkt fur das "Ausscheiden eines Gesellschafters' er- achtet habe. Die von der
Vorinstanz zitierte Stelle im Basler Kommentar bezeich- ne den Abschluss der
Fortsetzungsvereinbarung als massgebenden Zeitpunkt fir "das Ausscheiden” eines
Gesellschafters und nicht fur die Auflésung der Kollek- tivgesellschaft. Die Auffassung der
Voringtanz, dass die Beklagte 1 mit der till- schweigenden Ubereinkunft hinsichtlich ihrer
Aufldsung aufgehort habe zu existie- ren, stehe im Widerspruch zur einschl&gigen Doktrin
und Rechtsprechung.

E.5.22

Auch bel der liquidationslosen Beendigung entfielen die gesellschaftsver- traglichen
Beziehungen nicht einfach mit dem Eintritt des Auflésungsgrundes. Der ausscheidende
Gesellschafter verliere im Moment der Ausscheldungs- resp. Fort- setzungsvereinbarung



seine Mitgliedschaft bei der Gesellschaft und habe einen schuldrechtlichen Anspruch
gegentber der Kollektivgesellschaft und nicht gegen- Giber dem bisherigen Gesellschafter.
Demnach habe auch bei der liquidationslo- sen Beendigung eine A useinandersetzung
zwischen den Gesellschaftern nach den Bestimmungen Uber die Liquidation zu erfolgen
(m.H.a. BGE 10011 376 E. 2).

- 9 - Die Beklagten wirden zwar behaupten, dass die Beklagte 1 spatestens Ende Ok- tober
2020 "qua stillschweigender Ubereinkunft aufgel 6st” worden und damit der
"Auflésungsprozess' "abgeschlossen” gewesen sei. Sie unterliessen es aller- dings,
Behauptungen beztiglich einer moglichen Auseinandersetzung zwischen den (ehemaligen)
Gesellschaftern vorzubringen. Es wiirden jegliche Behauptun- gen dazu, ob, wann und
unter welchen Umstanden oder Modalitéten sich die Ge- sellschafter ausei nandergesetzt
hétten, fehlen. Dabel wére esfur die Beklagten ein Leichtes gewesen, konkrete
Behauptungen dazu aufzustellen. Die Beklagte 1 befinde sich seit Einreichung des
Schlichtungsgesuchsim Juli 2020 in einem For- derungsprozess und die eingeklagte
Forderung sei bis heute noch nicht beglichen worden. Die Auseinandersetzung zwischen
den ehemaligen Gesellschaftern, ins- besondere die Berechnung einer Abfindung, sei daher
in praktischer Hinsicht bis anhin gar nicht moglich gewesen und daher mit hoher
Wahrscheinlichkeit auch noch nicht erfolgt. Da die Beklagten fir die (nicht behauptete)
Tatsache, dass die Auseinandersetzung zwischen den (ehemaligen) Gesellschaftern
vollstandig durchgefiihrt worden sai, die Beweidast triigen, wirke sich die Beweislosigkeit
zu ihren Ungunsten aus. Entgegen der Auffassung der Vorinstanz habe die Beklag- te 1
durch die spétestens im November 2020 getroffene, stillschweigende Aufl6-

sungsvereinbarung zwischen B. und dem Beklagten 2 nicht zu existieren aufgehort.
Mangels entsprechender Behauptungen und Beweisofferten sei die Auseinandersetzung
zwischen dem Beklagten 2 und B. weder im Zeitpunkt der Klage noch heute
abgeschlossen. Entsprechend sei die Kollektivgesellschaft "B. & C.

Rechtsanwélte" unter der neuen Bezeichnung "Anwaltskanz- lei RA lic. iur. B. " bis
heute partei- und prozessfahig.

E.523

Die liquidationslose Beendigung einer Kollektivgesellschaft bei Ubernahme des Geschéfts
durch den verbleibenden Gesellschafter bedeute faktisch — so die Klagerin weiter —die
Fortfuhrung der Kollektivgesellschaft als Einzelunternehmen. Es werde dasselbe
Unternehmen mit denselben Aktiven und Passiven weiterge- fuhrt. Esfinde lediglich ein
Wechsel des Rechtskleides statt. In einem solchen Fall erfolge kein Parteiwechsel, sondern
lediglich eine Berichtigung der Parteibezeich- nung, weshalb die Vorinstanz anstelle von
"B. & C. Rechtsanwalte" die "Anwaltskanzlei RA lic. iur. B. " bzw.

B. als Einzelunternehmen

- 10 - hétte aufnehmen sollen. Ein Einzelunternehmen mit der Bezeichnung "Anwalts-
kanzlel RA lic. iur. B. " sal nicht im Handelsregister eingetragen. Offenbar habe

B. seine Kanzlei "B. & C. Rechtsanwélte" ohne Umwand- lung
weltergefiihrt und lediglich den Namen in "Anwaltskanzlei RA lic. iur. B. " gedndert.
Ein Einzelunternehmen sei jedoch nicht partei- und prozess- fahig, sondern lediglich dessen
Inhaber. B. sel unbestritten Gesellschafter und Organ der Beklagten 1 gewesen und
fUhre diese ebenso unbestritten weiter. Er sei auch Inhaber der Einzel unternehmung,
insofern bestehe Personal union, weshalb auch aus Grinden der Prozessbkonomie auf die
Klage einzutreten und die Parteibezeichnung anzupassen sei (act. 30 Rz. 10 ff.).




E.53

Standpunkt der Beklagten Die Beklagten stellen sich auf den Standpunkt, sie hétten im
erstinstanzlichen Verfahren nicht bloss vorgetragen und mit Beweismitteln unterlegt, dass
die Be- klagte 1 "aufgel 6st" worden sei, sondern auch dass diese Aufldsung spatestensim
Zeitpunkt der Klageeinleitung am 16. Dezember 2020 "abgeschlossen™ und damit also
vollzogen gewesen sei. Ein formales, "liquidations-dhnliches' Vorge- hen, welches die
Klé&gerin auch in ihrer Berufung erneut zu propagieren scheine, sei bel einer solchen
Auflésung (notabene) ohne Liquidation nach der (Sonder- )Regel von Art. 579 OR nicht
vorgesehen. Es treffe zu, dass das Geschéft der Beklagten 1 durch den verbliebenen
Gesellschafter B. fortgefuhrt worden sei. Entgegen der Auffassung der Kl&gerin
bestehe eine Kollektivgesellschaft im Fall von Art. 579 OR aber nicht fort, sondern es finde
eine Ubernahme durch den verbleibenden Gesellschafter statt, wie wenn die Gesellschaft
fortbestehen wiirde — sie tue es aber nicht. Die Klagerin habe vor V orinstanz anerkannt,
dass die Be- klagte 1 nicht nur aufgel 6st, sondern die Aufldsung auch vollzogen sei (m.H.A.
act. 19 Rz. 28), so dass nicht einfach ein "Wechsel des Rechtskleids® vorliege, wie sieim
erstinstanzlichen und nun auch im Berufungsverfahren vortrage (act. 38 Rz. 9 ff.; kursive
Passagen Ubernommen).
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E.54
Wiurdigung

E.54.1

Die Kollektivgesellschaft wird in der schweizerischen Lehre und Rechtspre- chung
Uberwiegend als Gesamthandgemeinschaft qualifiziert, die in gewisser Hinsicht wie eine
juristische Person behandelt wird. Entgegen dem dusseren An- schein ist nicht die
Gesellschaft Tragerin von Rechten und Pflichten, sondern sind es die Gesellschafter selber
inihrer Gesamtheit. Im Aussenverhdtnis finden sich indessen Annéherungen an das Recht
der juristischen Person. Fir Verpflichtun- gen der Gesellschaft haftet zunéchst das
Gesellschaftsvermdgen. Dieses Son- dervermégen dient gemass Art. 570 Abs. 1 OR
ausschliesslich der Befriedigung der Glaubiger der Gesellschaft. Reicht das
Gesellschaftsvermdgen zur Deckung der Gesellschaftsschulden nicht aus, dann haften alle
Gesellschafter subsidiar personlich und solidarisch.

E.54.2

Die Kollektivgesellschaft wird ohne Liquidation beendet, wenn ein Gesell- schafter (oder
auch ein Dritter) das Gesell schaftsvermdgen mit Aktiven und Pas- siven Ubernimmt (vgl.
Art. 69 ff. FusG). Dafur ist grundsétzlich die Zustimmung al- ler Beteiligten erforderlich.
Eine Ausnahme davon sieht Art. 579 OR vor. Wenn al- e Gesellschafter bis auf einen
ausscheiden und insbesondere wenn in einer Zwei-Personen-K ol lektivgesellschaft ein
Gesellschafter ausscheidet, "erwirbt der das Geschéft gemass Art. 579 OR Fortsetzende das
Gesellschaftsvermégen nicht neu, sondern es verbleibt ihm, d.h. es geht ohne Weiteres,
durch Anwachsung, in sein Alleinvermégen Uber” (BGE 101 Ib 456 E. 2c, BGer,

4A 591/2009 vom 18. Mérz 2010 E. 4). Der Anwendungsbereich des Art. 579 OR umfasst
ale Félle, in denen ein oder mehrere Gesellschafter aus einer Gesell schaft ausscheiden und
bloss ein Gesellschafter verbleibt, der die Aktiven und Passiven tibernehmen mdéchte. Da
eine Kollektivgesellschaft geméss Art. 552 OR aus mindestens zwei Personen bestehen
muss, wird die Gesellschaft durch das Ausscheiden aller Ge- sellschafter bis auf einen bzw.



durch das Verbleiben eines einzigen Gesellschaf- ters aufgel0st. Art. 579 OR erlaubt dem
Verbleibenden, die Aktiven und Passiven der Gesellschaft ohne Liquidation zu
ubernehmen, wie wenn die Gesellschaft nach dem Ausscheiden der Ubrigen fortbestehen
wurde. Der verbleibende Ge- sellschafter flihrt dann das Geschéft als Einzelunternehmen
gemass Art. 945 OR

- 12 - fort (BSK OR II-STAEHELIN, 5. Aufl. 2016, Art. 579 N 1, m.H.a. BGer,
4A 624/2011 vom 27. Januar 2012 E. 2.2 in fine).

E.543

Aus dieser gesetzlichen Konzeption ergibt sich, dass der Austritt eines Ge- sellschafters aus
einer Zwei-Personen-Kollektivgesellschaft nach Art. 579 OR oh- ne Liquidation erfolgt.
Die Darstellung der Kl&gerin, mit Eintritt eines Auflésungs- grundes hore die
Kollektivgesellschaft nicht zu existieren auf, ist deshalb fir den Fall einer liquidationslosen
Beendigung der Kollektivgesellschaft und der Weiter- fuhrung derselben durch einen
Gesellschafter als Einzelunternehmung nach Art. 579 OR nicht einschl&gig.

E.544

Die Klagerin halt zwar zutreffend fest, dass die Beklagten bezliglich einer moglichen
Auseinandersetzung keine konkreten Behauptungen aufgestel It haben (act. 30 Rz. 21). Sie
Ubersieht jedoch, dass eine alfallige Auseinandersetzung un- ter den Gesellschaftern nichts
an der liquidationslosen Auflosung der Kollektivge- sellschaft und an der Anwachsung des
Gesellschaftsvermégens im Alleineigen- tum des verblelbenden Gesellschafters B.

andert. Auch aus BGE 100 Il 376 E. 2 lasst sich entgegen der Auffassung der Klagerin nicht
ableiten, dass bei der liquidationslosen Beendigung gleich wie bei der Auflésung mit
anschliessender Liquidation eine Auseinandersetzung zwischen den Gesellschaftern nach
den Bestimmungen Uber die Liquidation zu erfolgen hat. Dem zitierten Bundesge-
richtsentscheid lag die Situation zugrunde, dass die Kollektivgesellschaft nach dem
Ausscheiden eines Gesellschafters durch die zwei verbleibenden Gesell- schafter
weitergefuhrt wurde. In diesem Fall richtet sich die Abfindungsforderung des
ausscheidenden Gesellschafters gegen die Kollektivgesellschaft. Im konkre- ten Fall ist die
Sachlage jedoch anders: Durch das Ausscheiden des Beklagten 2 wurde die
Kollektivgesellschaft aufgel 6st. Der verbleibende Gesellschafter B. fUhrt die Kanzlei
as Einzelunternehmung weiter. Deren Aktiven und Passiven sind in sein Alleineigentum
Ubergegangen. Er haftet primar und person- lich fir die Gesellschaftsschulden. Allfalige
Abfindungsforderungen des Beklag- ten 2, welche gegen B. und nicht gegen die
aufgel bste Kollektivgesellschaft zu richten wéren, vermdchten demnach nichts am Bestand
der Beklagten 1 zu andern.
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E.545

Der Abschluss einer Fortsetzungsvereinbarung muss nicht zwingend mit der Auflésung der
Kollektivgesellschaft zusammenfallen. Vielmehr kann eine Fortsetzungsvereinbarung auch
erst nach deren Aufldsung abgeschlossen wer- den. Massgeblicher Zeitpunkt fur das
Ausscheiden ist, sofern die Parteien nichts anderes vereinbaren, im Falle einer
Fortsetzungsklausel der Eintritt des Aufl6- sungsgrundes und im Falle eines nachtréglichen
Fortsetzungsbeschlusses des- sen Vereinbarung, nicht derjenige der Auszahlung der
Abfindung (BSK OR II- STAEHELIN, a.a.O., Art. 579 N 2 m.w.H.).



E.54.6

Die Klagerin anerkennt, dass B. und der Beklagte 2, wie von der Vo- rinstanz
festgestellt, spatestensim November 2020 eine stillschweigende Uber- einkunft hinsichtlich
der Auflésung der Beklagten 1 getroffen haben (act. 30 Rz. 22). Nach den vorstehenden
Grundsétzen bedurfte es fir das Zustandekommen einer Fortsetzungsvereinbarung unter
den Kollektivgesellschaftern — entgegen der Auffassung der Klégerin — keiner Einigung
Uber eine konkrete Abfindungssumme. Folglich ging die Vorinstanz zutreffend davon aus,
dass die Beklagte 1 mit dem Ausscheiden des Beklagten 2 aufgel 6st wurde.

E.54.7

Als Zwischenfazit ist somit festzuhalten, dass die Beklagte 1 im Zeitpunkt der
Klageeinreichung nicht mehr bestand. Nachfolgend ist zu prifen, wie sich die Aufldsung
der Beklagten 1 und die Fortfiihrung der Kollektivgesellschaft in der Form eines
Einzelunternehmens durch B. wahrend des héngigen Zivilpro- zesses auswirkten.

E.6
Parteiwechsal

E.6.1

Die Einreichung des Schlichtungsgesuches begriindet Rechtshangigkeit (Art. 62 Abs. 1
ZPO). Im Schlichtungsgesuch sind die Gegenpartei, das Rechts- begehren und der
Streitgegenstand zu bezeichnen (Art. 202 Abs. 2 ZPO). Damit werden die Parteien eines
Zivilprozesses mit der Einreichung des Schlichtungs- gesuches fixiert. Veranderungen in
der Existenz einer Partei wie auch im Streit- gegenstand konnen dazu fihren, dass eine
bisherige Partei durch einen Dritten ersetzt wird. Die Zul&ssigkeit eines derartigen
Parteiwechsels stellt eine Prozess- voraussetzung dar. Sie bemisst sich einerseits nach der
Bestimmung von Art. 83

- 14 - ZPO, andererseits nach den Vorschriften des materiellen Rechts Uber die Einzel- bzw.
Gesamtrechtsnachfolge (ZURCHER, in: Sutter- Somm/Hasenbohler/L euenberger [Hrsg.],
ZPO Kommentar, 3. Aufl., Basel 2016, Art. 59 N 70 m.w.H.).

E.6.2

Wird das Streitobjekt wahrend des Prozesses verdussert, so kann die Er- werberin oder der
Erwerber an Stelle der verussernden Partei in den Prozess eintreten (Art. 83 Abs. 1 ZPO).
Ohne Verausserung des Streitobjekts ist ein Par- teiwechsel nur mit Zustimmung der
Gegenpartei zuldssig; besondere gesetzliche Bestimmungen lber die Rechtsnachfolge
bleiben vorbehalten (Art. 83 Abs. 4 ZPO). Die Zulé&ssigkeit eines Parteiwechsels ohne
Zustimmung der Gegenpartei ist auf Falle beschrankt, wo die Rechtsnachfolge unmittel bar
kraft Gesetzes ein- tritt. Bestimmt das materielle Recht, dass ein Anspruch von Gesetzes
wegen auf eine andere Person Ubergeht, dann muss auch im Prozess ein entsprechender
Parteiwechsel ohne weiteres und insbesondere auch ohne Zustimmung der Ge- genpartei
zulssig sein (Botschaft ZPO 7286). Bel den zuletzt genannten Féllen kann es sich um
solche einer Gesamtrechtsnachfolge bzw. Universalsukzession oder um eine
Einzelrechtsnachfolge handeln.

E.6.3

Bei Gesellschaften fihren Fusion (Art. 3 ff. FusG), Spaltung (Art. 29 ff. FusG) und
Umwandlung (Art. 53 ff. FusG) sowie Vermogenstibertragung (Art. 69 ff. FusG) zu einer



Universalsukzession, und es tritt kraft Gesetz ein Parteiwechsel ein. Die tbernehmende
Gesellschaft bzw. der Gibernehmende Rechtstrager hat im laufenden Prozess aleine die
Ordnungsméssigkeit des Ubertragungsvorgangs, etwa durch Vorlage eines entsprechenden
Handel sregisterauszugs, zu belegen. Weiterer V oraussetzungen bedarf es nicht, um seitens
des Gerichts den Partei- wechsel zuzulassen (MOREF, in: Gehri/Jent-Sgrensen/Sarbach,
ZPO Kommentar, 2. Aufl., Zurich 2015, Art. 83 N 2; SCHWANDER, in: Sutter-
Somm/Hasenbohl er/L euenberger [Hrsg.], ZPO Kommentar, 3. Aufl., Basel 2016, Art. 83 N
14; GOKSU, in: DIKE-Komm-ZPO, 2. Aufl. 2016, Art. 83 N 21 ff.; ZUR- CHER, aa.0.,
Art. 59 N 70 m.w.H.). Zu einem Parteiwechsel kraft Gesetzes fihrt auch die Fortsetzung
einer Kollektivgesellschaft geméss Art. 579 OR. Der das Geschéft fortsetzende,
verbleibende Gesellschafter Ubernimmt die Aktiven und

- 15 - Passiven der Gesellschaft von Gesetzes wegen durch Anwachsung, ohne dass ein
rechtsgeschaftlicher Abtretungs- oder Ubertragungsakt erforderlich ist (BSK OR
[I-STAEHELIN, aa0., Art. 579 N 1; GERICKE, in: Watter/V ogt/Tschéani/Daeniker
[Hrsg.], Kommentar Fusionsgesetz, 2. Aufl. Basel 2015, Art. 56 N 8).

E.64

Das Schlichtungsverfahren vor Friedensrichter ist —wo erforderlich (Art. 197 f. ZPO) — Telil
des erstinstanzlichen Verfahrens und geht dem Ent- scheidverfahren vor Bezirksgericht
notwendigerweise voraus (BGE 138 111 792 E. 2.6.11.f.). Entsprechend liegt ein
Parteilwechsel nicht nur im Falle einer Univer- salsukzession oder einer Anwachsung nach
Einreichung der Klage beim Gericht, sondern auch bei einer Universal sukzession oder
Anwachsung zwischen dem Abschluss des Schlichtungsverfahrens und der Einreichung der
Klage beim Ge- richt vor (OGer ZH NP200026 vom 27. Oktober 2020 E. 111./3.2 bzw. ZR
120[2021] Nr. 2).

E.65

Wie erwéhnt reichte die Klagerin am 31. Juli 2020 ein Schlichtungsgesuch gegen die
damals noch partei- und prozessféhige Beklagte 1 und gegen den Be- klagten 2 ein (act. 3).
Das materielle Recht sieht in der konkreten Konstellation vor, dass mit der Auflésung der
Beklagten 1 das Geschéftsvermégen im Allein- vermdgen von B. bzw. des
Einzelunternehmens "Anwaltskanzlei RA lic.iur. B. " verbleibt. Mit der Vorinstanz ist
festzuhalten, dass der vorliegende Fall keinen Parteiwechsel betrifft, bei dem das
Streitsubjekt wahrend der Dauer des Prozesses veraussert wurde. Es liegt jedoch eine
Anwachsung gemass Art. 579 OR vor. Auch wenn die Fortfiihrung der Beklagten 1 durch
B. als Einzelun- ternehmung zeitlich zwischen das Schlichtungsverfahren und die
Einreichung der Klage bel der Vorinstanz fiel, trat die Rechtsnachfolge wahrend des
hangigen Prozesses ein. Folglich fihrte das Ausscheiden des Beklagten 2 aus der Beklag-
ten 1 und die Anwachsung des Geschaftsvermdgens im Alleineigentum von B. von
Gesetzes wegen zu einem Parteilwechsel im vorliegenden Prozess und zwar zu einem
Parteiwechsel ohne Verdusserung des Streitobjekts, welcher nach Art. 83 Abs. 4 ZPO ohne
Zustimmung der Parteien moglich ist. Aus dem Gesagten folgt, dass zwischen dem
Schlichtungsverfahren und der Klageeinrei- chung ein Parteiwechsel im Sinne von Art. 83
Abs. 4 ZPO stattfand. Da die Klége-

- 16 - rinin der Klage vom 16. Dezember 2020 indessen nicht B. , sondern die nicht
mehr existierende Kollektivgesellschaft als Beklagte 1 bezeichnete, stellt sich die Frage,
wie damit umzugehen ist.



E.7
V ertrauensschutz

E.71

Vertrauensschutz und Verkehrssicherheit sollen im kaufménnischen Ver- kehr durch das
Handelsregister sichergestellt werden (vgl. Art. 1 HRegV). Kollek- tivgesellschaften sind
ins Handelsregister des Ortes einzutragen, an dem sieih- ren Sitz haben (Art. 554 OR). Bel
einer Kollektivgesellschaft, die ein nach kauf- méannischer Art gefiihrtes Gewerbe fiihrt,
kommt dem Handel sregistereintrag le- diglich deklaratorische Wirkung zu. Auch das
Ausscheiden eines Gesellschafters und die Fortfiihrung durch den verbleibenden
Gesellschafter sind im Handelsre- gister einzutragen (Art. 581 OR), und zwar selbst dann,
wenn die Gesdllschaft bis anhin nicht eingetragen war (BSK OR II-STAEHELIN, aa.O.,
Art. 579 N 3). Wurde eine Tatsache, deren Eintragung vorgeschrieben ist, nicht ins

Handel sregister eingetragen, so kann sie einem Dritten nur entgegengehalten werden, wenn
be- wiesen wird, dass sie diesem bekannt war (Art. 936b Abs. 2 OR). Die Bestim- mung
von Art. 936b Abs. 2 OR, die seit dem 1. Januar 2021 in Kraft ist, entspricht der bisherigen,
bis Ende 2020 geltenden Regelung von Art. 933 Abs. 2 aOR. Es ertibrigt sich deshalb an
dieser Stelle eine Auseinandersetzung mit Gbergangs- rechtlichen Fragen.

E.7.2

Die Beklagte 1 wurde entgegen der gesetzlichen Regelung nicht ins Han- delsregister
eingetragen; ebenso wenig das Ausscheiden des Beklagten 2 und die Fortfihrung durch
B. . Somit kann die Tatsache, dass die Kollektivgesell- schaft infolge Ausscheidens
eines von zwei Kollektivgesellschaftern aufgel st wurde und einer der verbleibenden
Gesellschafter die Gesellschaft als Einzelun- ternehmung weiterfihrt, Dritten nur
entgegenhalten werden, wenn sie diesen nachgewiesenermassen bekannt war.

E.7.3
In der Klageschrift vom 16. Dezember 2020 fuhrte der Rechtsvertreter der Kl&gerin aus, er
habe bei einem Besuch der Webseite "www.B. -law.ch” am 13. November 2020

festgestellt, dass der Beklagte 2 die Kanzlei offenbar verlas-

- 17 - sen habe. Dieser erscheine nicht mehr auf der Webseite der Kanzlei. Zudem scheine
die Kanzlei eine Umfirmierung vollzogen zu haben. Gemass Impressum der Webseite
nenne sich die Kanzlei nun "Anwaltskanzlei RA lic.iur. B. ". Die Kl&gerin sei Uber
diese Umstande weder von der Beklagten 1 noch vom Beklag- ten 2 informiert worden (act.
1Rz.5).

E.74

Aus den Ausfuhrungen in der Klageschrift geht hervor, dass der Klégerin aufgrund der
Abkléarungen ihres Rechtsvertreters lediglich bekannt war, dass die Kanzlei nicht mehr
unter der Firma"B. & C. Rechtsanwadlte", sondern unter der Firma
"Anwaltskanzlel RA lic.iur. B. " auftrat. Damit wusste die Kl&gerin zwar, dass sich
bei der Beklagten 1 etwas geéndert hatte, der Beklagte 2 offenbar ausgeschieden war und
eine"Umfirmierung” der Kanzlel in "Anwalts- kanzlel RA lic.iur. B. " erfolgt war.
Mangels entsprechender Eintréage im Handel sregister und Hinweisen der Beklagten auf das
Vorliegen eines Fortset- zungsbeschlusses konnte die Kl&gerin aber nicht wissen, ob es zu
einer Fortset- zung a's Einzelunternehmung ohne Liquidation im Sinne von Art. 579 OR ge-
kommen war (wovon heute aufgrund der Behauptungslage auszugehen ist) oder eine




Auflésung mit Liquidation anstand bzw. im Gange war. Im zweiten Fall wére die
Kollektivgesellschaft bestehen geblieben und wére der angehobene Pro- zess ohne
Anderung der Partei weitergefiinrt worden (BSK OR I1-STAEHELIN, a.a.O., Art. 574 N 6).
Bei dieser Sachlage kann der Klagerin der Umstand der Anwachsung (und der Untergang
der Kollektivgesellschaft) nach den Prinzipien des Vertrauensschutzes im Sinne von Art.
936b Abs. 2 OR nicht entgegengehal - ten werden. Vielmehr ist ihr Vertrauen in den
Bestand der Beklagten 1 zu schiit- zen. Daraus folgt, dass die Vorinstanz auf die Klage
gegen die Beklagte 1 hétte eintreten und aufgrund des zwischenzeitlich erfolgten
Parteiwechsels B. als Beklagten 1 ins Rubrum hétte aufnehmen miissen.

E.75

Dartber hinaus waren unter den gegebenen Umsténden — unabhéngig vom zu bejahenden

V ertrauensschutz — auch die Voraussetzungen fir eine Be- richtigung der falschen
Parteibezeichnung von Amtes wegen gegeben. Eine Be- richtigung einer Parteibezeichnung
Ist zuléssig, wenn der Kl&ger zwar die richtige Person einklagen wollte, sie aber irrttimlich
falsch bezeichnet hat. L etzteres muss

- 18 - sich nach dem Vertrauensprinzip aus der Klageschrift sowie den gesamten Um-
sténden ergeben. Irrt sich der Kl&ger aber in der Frage, wem das materielle Recht
tatsachlich zusteht, kann keine Berichtigung erfolgen (SCHWANDER, in: Sutter-
Somm/Hasenbohler/Leuenberger [Hrsg.], ZPO Kommentar, 3. Aufl. 2016, Art. 83 N 14;
GROLIMUND, in: Staehelin/Staehelin/Grolimund, Zivilprozessrecht, 3. Aufl. 2019, 8 14 N
3; GOKSU, in: DIKE-Komm-ZPO, 2. Aufl. 2016, Art. 83 N 5; BK ZPO |-Gross/Zuber,
2012, Art. 83 N 6; BSK ZPO-Frei, 3. Aufl. 2017, Art. 83 N 41; BGE 131 | 57 E. 2.2; BGE
136 111 545 E. 3.4.1). Materiellrechtlich stitzt die Klagerin ihre Klage auf das zwischen ihr
und der Be- klagten 1 zustande gekommene Mandatsverhdtnis (act. 1 Rz. 4, Rz. 10 ff.).
Ent- sprechend bezeichnete sie in der Klage vom 16. Dezember 2020 — wie schon im
Schlichtungsgesuch — die KollektivgeselIschaft al's beklagte Partei. Zwar wusste die
Klagerin im Zeitpunkt der Klageeinreichung, dass der Beklagte 2 die Kanzle verlassen und
die Kanzlei eine Umfirmierung vollzogen hatte (act. 1 Rz. 5). Wie erwéhnt waren ihr die
diesbeztiglichen Hintergrinde jedoch mangels der erforder- lichen Eintrage im
Handelsregister nicht bekannt, weshalb sie die Klage gegen die Beklagte 1 und den
Beklagten 2 und damit gegen die gleichen Personen wie das Schlichtungsgesuch richtete.
Gleichzeitig ersuchte sie in der Klageschrift darum, eine Umfirmierung gegebenenfalls von
Amtes wegen im Rubrum zu berticksichti- gen (act. 1 Rz. 6). Anders as eine falsche
Rechtsauffassung hinsichtlich der Pas- sivlegitimation spricht die Unkenntnis einer nach
Art. 579 OR eingetretenen Rechtsnachfolge und eines damit ex lege verbundenen
Parteilwechsels nicht ge- gen eine Berichtigung der Parteibezeichnung. Das "Versehen” der
Klagerin betrifft nicht die eingeklagte Partei. Zudem liessihr Hinwel's, eine Umfirmierung
sel ge- gebenenfalls von Amtes wegen im Rubrum zu berticksichtigen, keinen Zweifel of-
fen, dass sie ihre Anspriiche gegen die Beklagte 1 bzw. gegen eine dlféllige
Rechtsnachfolgerin richten wollte. Aufgrund der im materiellen Recht begriindeten
Rechtsnachfolge und des damit — zwischen dem Schlichtungsverfahren und der
Klageeinreichung — ex lege eingetretenen Parteiwechsel s widersprache es dem
Vertrauensprinzip anzunehmen, dass die Kl&gerin die Klage gegen die zwischen- zeitlich
nicht mehr existierende und damit partei- und prozessunfahige Beklagte 1 erheben wollte.
Vielmehr war nach dem V ertrauensprinzip ohne weiteres zu er-



- 19 - kennen, dass es nicht dem Willen der Klagerin entsprach, ihre Anspriiche gegen die
nicht mehr existierende Kollektivgesellschaft zu erheben. Da sich das "Verse- hen" der
Kl&gerin auf die Parteibezeichnung und nicht etwa auf die Passivlegiti- mation bezog, ist
die fehlerhafte Parteibezeichnung als verbesserlicher Fehler zu betrachten, zumal jede
Gefahr einer Verwechslung ausgeschl ossen werden kann.

E.7.6

Nach dem Gesagten ist B. infolge Parteiwechsels anstelle der Be- klagten 1 in den
vorliegenden Prozess eingetreten. Das Vertrauen der Kl&gerin in den Bestand der Beklagten
1 ist mangels der erforderlichen Eintrdge im Handels- register nach Art. 936b Abs. 2 OR zu
schitzen. Dartiber hinaus wére die fal sche Parteibezeichnung durch die Klagerin in der
Klageschrift unter den gegebenen Umstanden von Amtes wegen zu berichtigen.
Entsprechend trat die Vorinstanz zu Unrecht mangels Partei- und Prozessunfahigkeit der
Beklagten 1 nicht auf die Klage ein. Die Berufung der Kl&gerin ist deshalb gutzuheissen
und der Nichtein- tretensentscheid hinsichtlich der Klage gegen die Beklagte 1 ist
aufzuheben. Die Sache ist zur Ergénzung des Verfahrens und zu neuer Entscheidung an die
Vo- rinstanz zurtickzuweisen. Die Vorinstanz hat das Rubrum anzupassen und B. as
Beklagten 1 ins Rubrum aufzunehmen.

E.8
Zustandigkeit fur die Klage gegen den Beklagten 2

E.81

Begriindung der Vorinstanz Mit Bezug auf die Zustandigkeit fir die Klage gegen den
Beklagten 2 hielt die Vor- instanz fest, die Zustandigkeitsregelung von Art. 15 Abs. 1 ZPO
sehe fur Klagen gegen mehrere Streitgenossen im Sinne von Art. 70 ff. ZPO die
Zustandigkeit des Gerichts vor, das fur eine Partei zustandig sei. Diese Bestimmung kntipfe
an eine zul&ssige Streitgenossenschaft an. Eine solche liege nicht vor, wenn ein Streitge-
nosse — wie vorliegend die Beklagte 1 — nicht (mehr) existiere. Die Zustandigkeit konne
deshalb nicht mehr gestiitzt auf Art. 15 Abs. 1 ZPO begriindet werden. Der Vollstandigkeit
halber sei anzumerken, dass eine bedingte Klageerhebung, wie die gegen den Beklagten 2 —
fur den Fall, dass die Klagerin mit der Klage gegen die Beklagte 1 unterliege — erhobene
Eventualklage, unzuldssig sei. Auch aus diesem Grund liege keine zulassige
Streitgenossenschaft im Sinne von Art. 71

- 20 - ZPO vor, die zur Anwendung von Art. 15 Abs. 1 ZPO fuhren konnte. Da der Be-
klagte 2 seinen Wohnsitz nicht im Bezirk Winterthur habe, fehle es an der 6rtli- chen
Zustandigkeit fur die von der Kl&gerin gegen ihn erhobene Klage, weshalb auf diese nicht
einzutreten sai.

E.82

Standpunkt der Kl&gerin Die Klagerin macht geltend, die Zustandigkeit fuir die Klage gegen
den Beklag- ten 2 sai zu bejahen, selbst wenn entgegen ihrer eigenen Darstellung die Partei-
und Prozessfahigkeit der Beklagten 1 verneint wirde, da die ortliche Zustandig- keit
gemass Art. 64 Abs. 1 lit. b ZPO mit der Begriindung der Rechtshangigkeit erhalten bleibe.
Die Rechtshéngigkeit werde mit der Einreichung eines Schlich- tungsgesuchs begriindet
(Art. 62 Abs. 1 ZPO). Im Zeitpunkt der Einreichung des Schlichtungsgesuchs habe die
Beklagte 1 auch nach der Sachdarstellung der beiden Beklagten noch Bestand gehabt.
Aufgrund der Fixationswirkung der Rechtshangigkeit bleibe die ortliche Zustandigkeit auch



bei nachtraglichem Weg- fall der sie begriindenden Tatsachen erhalten. Folglich hétte eine
nachtragliche Auflosung der Beklagten 1 auf die Zustandigkeit fir die Klage gegen den
Beklag- ten 2 keine Auswirkungen, da die Zustandigkeit fir die Klage gegen den Beklag-
ten 2 im Zeitpunkt der Begriindung der Rechtshangigkeit unbestritten gegeben gewesen sai.
Die Bestimmung von Art. 64 Abs. 1 lit. b ZPO beschranke sich ent- gegen der Auffassung
der Vorinstanz nicht auf den Fall eines Wohnsitzwechsels, sondern generell auf
Anderungen der Voraussetzungen fiir den angerufenen Ge- richtsstand. Schliesslich sei
auch die von der Vorinstanz der Vollstandigkeit halber angefiihrte Begriindung, wonach
eine eventuelle subjektive Klagenhaufung unzu- lassig sei, unzutreffend. In der Schweiz
werde sowohl die eventuelle wie auch die alternative Streitgenossenschaft Uberwiegend fur
zuléssig erachtet (m.H.a. BGer 4A_23/2018 vom 8. Februar 2019 E. 2.1.1; act. 30 Rz. 26
ff.).
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E.83

Standpunkt der Beklagten Die Beklagten verweisen zunéchst auf ihre Ausfihrungen
bezuglich der fehlenden Partei- und Prozessfahigkeit der Beklagten 1. Zudem nehme die
Kl&gerin zu Un- recht an, den Schlichtungsgesuchen komme in Bezug auf Zustandigkeiten,
die auf einer Streitgenossenschaft griindeten, eine Fixationswirkung zu. Dabel lasse die
Klagerin den Umstand aussen vor, dassim Zeitpunkt der Klageeinreichung gar keine
Streitgenossenschaft mehr habe existieren kdnnen, weshalb eine Fixa- tionswirkung im
friheren Zeitpunkt des Schlichtungsgesuchs dem Sinn und Zweck des Gesetzes
widersprechen wirde. Ausserdem habe sie bereitsim erst- instanzlichen Verfahren geltend
gemacht, dass das Forum der Streitgenossen- schaft offensichtlich missbréuchlich sei.
Schliesslich gehe der Versuch der Klage- rin zur Rechtfertigung ihrer Eventualklage sowonhl
an der Prozess- als auch an der Rechtslage vorbei. Die diesbezligliche Erwagung der
Vorinstanz sai nicht einfach "der Vollstandigkeit halber” erfolgt, sondern sie sei ds
eigenstandige Begrundung fur die unzuléssige Streitgenossenschaft zu sehen. Sodann
vermenge die Kl&ge- rin die eventuelle aktive mit der eventuellen passiven
Streitgenossenschaft. Die von der Kl&gerin zitierte Lehre und Rechtsprechung befasse sich
nur mit der eventuellen aktiven Streitgenossenschaft oder setze sich nicht, jedenfalls nicht
einlasslich, mit den Rechtsproblemen bei passiver Streitgenossenschaft ausei- nander. Auch
dem von der Kl&gerin zitierten Bundesgerichtsentscheid (BGer 4A_23/2018 vom 8. Februar
2019 E. 2.1.1) liege keine eventuelle passive, son- dern eine aktive Streitgenossenschaft
zugrunde. Die Differenzierung zwischen eventueller aktiver und passiver
Streitgenossenschaft sei wesentlich, da sich die Interessenlage erheblich unterscheide. Bei
einer eventuellen aktiven Streitgenos- senschaft liege esin der Entscheidung der
Klagerschaft, ob sie statt einer Klage zwel Klagen parallel, eine Haupt- und eine
Eventualklage, erheben moéchte, mit entsprechenden K ostenrisiken. Demgegentber werde
ein bedingt Beklagter in ein Gerichtsverfahren gedrangt und dadurch gezwungen, sich zu
verteidigen, ohne zu wissen, ob es hierauf dereinst Uberhaupt ankomme. Dies s&i einer
beklagten Par- tei nicht zuzumuten, nicht nur was die Unsicherheit Uber eine alfalige
Tragung der Prozesskosten, sondern auch was Zeit, Energie und personliche Belastung
anbelange. Die Vorinstanz habe der Klagerin somit zu Recht auch aus dem

- 22 - Grund einer unzuléssigen eventuellen passiven Streitgenossenschaft eine Beru- fung
auf den Gerichtsstand von Art. 15 Abs. 1 ZPO verwehrt (act. 38 Rz. 21 ff.; kursive
Passagen Ubernommen).



E.84
Wirdigung

E.84.1

Gemass Art. 64 Abs. 1 lit. b ZPO bleibt die 6rtliche Zustandigkeit mit dem Eintritt der
Rechtshangigkeit erhalten (sog. perpetuatio fori). Die Rechtshangigkeit wird nach Art. 62
Abs. 2 ZPO durch die Einreichung eines Schlichtungsgesuchs, einer Klage oder eines
Gesuchs begriindet. Entsprechend bleibt die 6rtliche Zu- standigkeit auch dann erhalten,
wenn sich nach Eintritt der Rechtshangigkeit die massgeblichen Tatsachen fir die
Bestimmung der ortlichen Zustandigkeit andern. V orbehalten sind héherrangige
Vorschriften, wie bspw. volkerrechtliche Vertrage (BGE 124 111 411 E. 2a).

E.84.2

Die ortliche Zustandigkeit des Friedensrichteramtes Winterthur wurde durch den Sitz der
Beklagten 1 in Winterthur begriindet (Art. 31 ZPO). Aufgrund des zwischen dem
Schlichtungsverfahren und der Klageeinreichung erfolgten Partei- wechsels trat B. an
die Stelle der Beklagten 1. Die ortliche Zustandigkeit des Gerichts am ehemaligen Sitz der
Beklagten 1 blieb jedoch aufgrund der sog. perpetuatio fori nach Art. 64 Abs. 1 lit. b ZPO
fur die Klage gegen B. beste- hen. Dadie Vorinstanz fir die Klage gegen B.

ortlich zustandig ist, stellt sich die Frage, ob sich ihre Zustandigkeit gestitzt auf Art. 15
Abs. 1 ZPO auch auf die Klage gegen den Beklagten 2 erstreckt. Diese Frage hangt davon
ab, ob eine zulassige Streitgenossenschaft im Sinne von Art. 71 ZPO vorliegt.

E.85
Streitgenossenschaft

E.85.1

Nach Art. 71 ZPO kdnnen mehrere Personen gemeinsam klagen oder be- klagt werden,
wenn Rechte und Pflichten beurteilt werden, die auf gleichartigen Tatsachen oder
Rechtsgrinden beruhen. Die Zulssigkeit einer eventuellen Streitgenossenschaft wird in der
schweizerischen Lehre mehrheitlich bejaht (vgl. GULDENER, Schweizerisches
Zivilprozessrecht, 3. Aufl. 1979, S. 214; LEUENBER- GER/UFFER-TOBLER,
Schweizerisches Zivilprozessrecht, 2. Aufl. 2016, Rz. 3.44;

- 23 - BK ZPO-GROSS/ZUBER, 2012, Art. 71 N 6; BSK ZPO-RUGGLE, 2. Aufl. 2013,
Art. 71 N 8; HAHN, in: Baker & McKenzie, 2010, Art. 71 N 3; SUTTER-SOMM/SEILER,
Handkommentar ZPO, 2021, Art. 71 N 3; aM. DOMEJ], in: Oberham- mer/Domej/Haas
[Hrsg.], Kurzkommentar ZPO, 3. Aufl. 2021, Art. 71 N 1a). Auch das Obergericht des
Kantons Zurich erachtete die eventuelle subjektive Klagen- hdufung unter der kantonalen
Prozessordnung als zuldssig (ZR 55 [1956] Nr. 8). Unter der Geltung der eidgendssi schen
ZPO ist diese Frage hdchstrichterlich noch nicht entschieden worden. In dem von der
Kl&gerin zitierten Bundesge- richtsentscheid (BGer 4A_23/2018 vom 8. Februar 2019) wies
das Bundesgericht indessen darauf hin, dass sowohl die eventuelle as auch die alternative
Streitge- nossenschaft in der Schweiz Uberwiegend fir zul8ssig erachtet wirden. Es er-
kannte im konkreten Fall, der eine eventuelle aktive Streitgenossenschaft betraf, denin
diesem Zusammenhang aufgeworfenen Fragen indessen keine grundsétz- liche Bedeutung
zu. In Abweichung von der herrschenden Lehre erachtet DOMEJ eine eventuelle
Streitgenossenschaft nicht als zuldssig. Sie argumentiert, dass gegen alle Streitgenossen
unbedingt geklagt werden misse. Eine eventuelle Streitgenossenschaft, bel welcher eine



beklagte Partei nur fur den Fall ins Recht gefasst werde, dass die Klage gegen eine andere
erfolglos bleibe, sai abzu- lehnen. Es sei keine Rechtfertigung ersichtlich, dassin
Abweichung von allgemei- nen Grundsétzen der Bestand einer Hauptklage von einer (aus
der Perspektive des Prozessrechtsverhéltnisses zum eventualiter beklagten Streitgenossen)
aus- serprozessualen Bedingung abhangig gemacht werden konnte (mit den damit
verknipften Problemen insbesondere im Hinblick auf die Rechtshéangigkeit und u.U. die
Kosten; DOMEJ, aa.O., Art. 71 N 1a).

E.85.2

Mit Bezug auf die angesprochene Problematik der Kostenfolgen ist allge- mein anerkannt,
dass bel einer eventuellen subjektiven Klagenhdufung eine der beiden Klagen
kostenpflichtig abzuweisen bzw. durch Nichteintreten zu erledigen ist. Entsprechend
wirken sich die damit verbundenen K ostenfolgen fir den Klager nachteilig aus. Esist
deshalb nicht ganz nachvollziehbar, inwiefern die Prozess- kosten gegen die Zul&ssigkeit
der eventuellen passiven Streitgenossenschaft sprechen sollen. Zudem liegt bei einer
eventuellen subjektiven Klagenhaufung keine unzuldssig bedingte Klage vor, welil die
Eventualklage nicht erst rechtshan-
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Klagen gleichzeitig rechtshéngig. Rein dogmatisch l&sst sich deshalb die eventu- elle
passive Streitgenossenschaft nicht als bedingte Klage bezeichnen. Indessen kann eine
eventuelle Streitgenossenschaft mit praktischen Problemen verbunden sein. Beispielsweise
kann sich das Bewelisverfahren fir die beiden Klagen unter- schiedlich gestalten, oder mit
Bezug auf die verschiedenen Beklagten werden sich widersprechende Tatsachen behauptet.
Gerade auch das Rechtsmittelver- fahren kann sich als kompliziert herausstellen, wenn die
Hauptklage abgewiesen und die Eventualklage gutgeheissen wird (vgl. zum Ganzen VON
HOLZEN, Die Streitgenossenschaft im schweizerischen Zivilprozess, 2006, S. 44 f.). Diese
we- nigen Beispiele zeigen exemplarisch auf, dass eine eventuelle Streitgenossen- schaft
mit komplexen prozessualen Fragestellungen einhergehen und wenig pro- zessbkonomisch
sein kann. Eine unzuléssig bedingte Klage kann bei einer even- tuellen Streitgenossenschaft
dann vorliegen, wenn die Eventualklage nicht alein an die Abweisung der Hauptklage,
sondern an eine weitere V oraussetzung an- knupft. So trat das Handel sgericht des Kantons
Zurich auf eine Klage gegen eine "eventualiter Beklagte" nicht ein, damit der Abweisung
der Klage nicht zwingend eine Feststellung Uber den Eintritt der Bedingung verbunden
gewesen wére (HGer ZH HG160059 vom 20. Mai 2016; vgl. ZR 2017 Nr. 48).

E.853

Die von DOMEJ gedusserten Bedenken sprechen im konkreten Fall nicht gegen die
Zulassigkeit einer eventuellen Streitgenossenschaft. Die Klage gegen den Beklagten 2
kntpft lediglich an die Verneinung der Passivlegitimation der Be- klagten 1 bzw. nunmehr
von B. an, weshalb sie nicht von einer zusétzlichen Bedingung abhangt. Auch sind im
konkreten Fall keine prozessualen Fragestel- lungen ersichtlich, die gegen die Zulassigkeit
einer eventuellen Streitgenossen- schaft sprechen wirden. Somit liegen weder dogmatische
noch auf den vorlie- genden Fall bezogene Griinde gegen die Zulassigkeit der eventuellen
subjektiven Klagenhaufung bzw. der eventuellen Streitgenossenschaft vor. Somit handelt es
sich um eine zuldssige Streitgenossenschaft im Sinne von Art. 71 ZPO, weshalb die ortliche
Zustandigkeit der Vorinstanz gestutzt auf Art. 15 ZPO gegeben ist.

E. 8.6



Fazit

- 25 - Aus den vorstehenden Erwégungen folgt, dass auch die Berufung der Kl&gerin gegen
den Nichteintretensbeschluss hinsichtlich der Klage gegen den Beklag- ten 2 gutzuheissen
ist. Die Sacheist ebenfalls zur Durchfihrung des Verfahrens und zu neuer Entscheidung an
die Vorinstanz zuriickzuwei sen.

E.9
Kosten- und Entschédigungsfolgen

E.91

Ausgehend vom Streitwert von Fr. 219'716.40 ist die Entscheidgebuhr fir das
Berufungsverfahren gestiitzt auf 88 4 Abs. 1, 9 Abs. 2, 10 Abs. 1 und 12 GebV OG) auf Fr.
7'000.— festzusetzen.

E.9.2
Die Parteientschadigung fur das Berufungsverfahren ist nach 88 4 Abs. 1,

E.93

Die Beklagten unterliegen im Berufungsverfahren vollumfénglich. Zu Las- ten der nicht
mehr existierenden Beklagten 1 kommt eine K ostenauflage indessen nicht in Frage.

B. wird a's Rechtsnachfolger der Beklagten 1 in das Verfah- ren eintreten. Die
Vorinstanz wird Uber die Auflage der festgel egten Entscheidge- buhr und tber die
Verpflichtung zur Leistung der festgesetzten Parteientschédi- gung zu befinden haben (Art.
104 Abs. 1 ZPO). Eswird erkannt: 1. Die Berufung wird gutgeheissen, und der Beschluss
des Bezirksgerichts Winterthur vom 16. Juni 2021 wird aufgehoben. 2. Die Sache wird zur
Erganzung des Verfahrens und zu neuer Entscheidung an die V orinstanz zurtickgewiesen.
Die Vorinstanz wird das Rubrum anzupassen und B. anstelle der Kol-
lektivgesellschaft B. & C. Rechtsanwaélte als Beklagten 1 ins Rubrum
aufzunehmen haben.
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des zwelitinstanzlichen Verfahrens werden aus dem von der Berufungsklagerin geleisteten
Vorschuss bezogen. 4. Die Parteientschadigung fur das Berufungsverfahren wird auf Fr.
10'000.— festgelegt. 5. Die Auflage der Entscheidgebiihr gemass Dispositiv-Ziff. 3 und die
Verpflich- tung zur Leistung der Parteientschédigung gemass Dispositiv-Ziff. 4 wird dem
Entscheid der Vorinstanz vorbehalten. Dabel wird sie zu beachten ha- ben, dassdie
zweitinstanzliche Entscheidgebihr bereits von der Berufungs- klagerin bezogen worden ist.
6. Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Berufungskl&gerin unter Beilage eines
Doppels der Berufungsantwort (act. 38) sowie an das Bezirks- gericht Winterthur, je gegen
Empfangsschein. Nach unbenitztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die
erstinstanzlichen Akten an die Vorinstanz zuriick. 7. Eine Beschwerde gegen diesen
Entscheid an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der Zustellung an beim

Schwei zerischen Bundesge- richt, 1000 Lausanne 14, einzureichen. Zul&ssigkeit und Form
einer solchen Beschwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsididre Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42 des
Bundesgesetzes liber das Bundesgericht (BGG). Diesist ein Zwischenentscheid im Sinne
von Art. 93 BGG. Es handelt sich um eine vermogensrechtliche Angelegenheit. Der
Streitwert betragt Fr. 219'716.40. Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine
aufschiebende Wirkung.
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Gerichtsschreiberin: lic. iur. E. Lichti Aschwanden MLaw R. Schneebeli versandt am:

E. 10

Abs. 1lit. a, 11 und 13 AnwGebV auf Fr. 10'000.— festzulegen. Da kein Mehr-
wertsteuerzusatz zur Parteientschadigung beantragt wurde, ist gestiitzt auf das
Kreisschreiben der Verwaltungskommission des Obergerichts des Kantons Zirich vom 17.
Mai 2006 kein solcher zuzusprechen.
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